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Resumen
Se examina el régimen de protección aplicable al software o soporte lógico como 
obra protegida por las leyes del derecho de autor. Igualmente, la titularidad de 
los derechos morales y patrimoniales del autor, la transferencia de los derechos 
patrimoniales por acto entre vivos entre el autor y un tercero mediante el contrato 
de obra por encargo, las características del contrato de obra por encargo y las 
acciones civiles y/o penales que podría presentar el contratante en situaciones en 
que se incumple el contrato.
* Investigador del grupo GEPPI de la Universidad Católica de Colombia. Abogado y profesor de las universida-
des Católica, Nacional de Colombia, Javeriana de Cali. Director de la Mesa de Derecho de Autor del Centro 
de Pensamiento de la Universidad Nacional de Colombia. Profesor invitado de las universidades de Alicante, 
Buenos Aires, de Chile, San Andrés de Buenos Aires y Pontificia Universidad Javeriana de Cali. Master of Law 
in Intellectual Property, Queen Mary University of London. Asociado de la firma 1493.
** Estudiante de décimo semestre de Derecho de la Universidad Católica de Colombia; pertenece actualmente 
al semillero de Derecho Privado y Propiedad Intelectual adscrito al Centro de Investigaciones Socio Jurídicas 
de la Universidad Católica de Colombia (CISJUC).
2
32
PR
IVA
DO
 11
Propiedad intelectual, nuevas tecnologías y derecho del consumo
Palabras clave: Software, soporte lógico, código fuente, código objeto, régi-
men de protección, derecho de autor, derechos morales, derechos patrimoniales, 
transferencia de derechos patrimoniales, acto entre vivos, contrato de obra por 
encargo, incumplimiento, acciones ante la jurisdicción.
Abstract
This article examines the regime of protection applicable to the Software or 
Logical Support as a work protected by the laws of copyright. It also explores 
ownership of the moral and patrimonial rights of the author, how to transfer those 
rights, characteristics of the work make for hire. Lastly it covered the civil and / 
or criminal actions that could be presented by the contractor in situations in which 
the contract is breached.
Keywords: Software, source code, code, protection regime, copyright, moral 
rights, economic rights, transfer of right, work made for hire, breach of contract, 
legal actions in copyright.
Introducción
El presente artículo hace una serie de reflexiones sobre la titularidad de los dere-
chos de autor en la industria del software, así como los conflictos que pueden sur-
gir de posibles incumplimientos de los contratos celebrados entre el contratante 
y un programador o desarrollador del software, y las consecuencias jurídicas 
respecto a quién le pertenece la explotación de los derechos patrimoniales de este 
tipo de obras. 
Para ello se analizará a la luz del derecho colombiano el contrato de obra por 
encargo. Igualmente, se estudiarán tanto las acciones de naturaleza civil como 
penal que pueden ayudar a solucionar el posible conflicto presentado entre las 
partes por incumplimiento de una de ellas. Este capítulo busca dar una guía sobre 
los criterios que se deben tener en cuenta para ejercer las diferentes reclamaciones 
en el marco del incumplimiento contractual.
Para llegar a establecer las acciones jurídicas que tiene el contratante, es prio-
ritario definir el régimen de protección aplicable al software, y cómo este régimen 
puede ser utilizado para la protección de los derechos del contratante cumplido. 
Es necesario identificar también las principales características del acuerdo de 
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voluntades aceptado por los contratantes y su implicación en la titularidad y goce 
de los derechos patrimoniales con que cuenta el creador del software.
La investigación sobre este tema se realizó por el interés de clarificar el 
camino que debe emprender el contratante cumplido que espera la transferencia 
de los derechos patrimoniales como consta en el contrato de obra por encargo 
suscrito por ambas partes; e indirectamente, resolver dudas sobre el régimen de 
protección aplicable al software.
El software como objeto de protección del derecho de autor
Como punto de partida, se dará una definición de software o programa de com-
putador para, de esta forma, entender sobre qué tipo de obra recae el derecho de 
autor. Así, el programa de computador (software) se puede definir jurídicamente 
de acuerdo con la definición señalada en la Decisión Andina 351 de 1993:34 
[…] conjunto de instrucciones mediante palabras, códigos, planes o en cualquier otra 
forma que, al ser incorporadas en un dispositivo de lectura automatizada, es capaz 
de hacer que un ordenador, un aparato electrónico o similar capaz de elaborar infor-
maciones, ejecute determinada tarea u obtenga determinado resultado. El programa 
de ordenador comprende también la documentación técnica y los manuales de uso.35
También puede ser definido el software así: 
[…] conjunto de instrucciones que cuando se incorpora a un soporte legible por 
máquina, puede hacer que una máquina con capacidad para el tratamiento de la infor-
mación indique, realice o consiga una función, tarea o resultados determinados.36
En consecuencia, se observa cómo estas definiciones indican que el software 
se compone de una serie de secuencias que le indican a un aparato, computador o 
hardware, cómo realizar determinado tipo de funciones. Esto quiere decir que el 
término software se aplica a aquellos componentes de un sistema computacional 
34 Recordemos que la Decisión Andina 351 de 1993 hace parte de la legislación colombiana en materia de dere-
chos de autor, ya que fue ratificada a través de la Ley 44 de 1993. 
35 OMPI. Decisión 351 de 1993. Consultar la norma oficial en el siguiente link: http://www.wipo.int/edocs/lexdocs/
laws/es/can/can010es.pdf.  
36 Giorgy Boytha, y Organización Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), Glosario derecho de autor derecho 
conexo (Ginebra: OMPI, 2013) 54.
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que no son considerados tangibles y, en consecuencia, no se pueden percibir por 
el sentido del tacto.37 De ahí que hablemos de una propiedad intangible.
Estas instrucciones pueden ser realizadas para el funcionamiento del propio 
sistema informático o hardware, como puede ser el software para el funciona-
miento del sistema operativo del computador (Windows, IOS, etc.) o para el 
desarrollo de programas particulares del usuario:38 antivirus, graficadores, hojas 
de cálculo, procesadores de texto, etc. Ambos tipos de software son protegidos 
por el derecho de autor.
En conclusión, el software se puede definir como un conjunto de instrucciones 
organizadas de una manera lógica y consecuente que se encuentran codificadas, 
ya que están escritas en un lenguaje de programación o desarrollo para la solución 
de una tarea específica en el ámbito de nuevas tecnologías de información.39
Ahora bien, cuando se habla de software como una obra protegida por el 
derecho de autor, se deben distinguir dos tipos de códigos o componentes: el 
código fuente y el código objeto.
El código fuente es el programa al cual se han transformado los símbolos 
o instrucciones para una máquina, y al tener instrucciones desarrolladas por el 
ingenio y la creatividad humana, son protegibles por el derecho de autor.40 Así, 
el código fuente se refiere a elementos del lenguaje de programación llamados de 
alto nivel, que permiten al programador o desarrollador del programa independi-
zarse de la máquina41 mediante su trabajo creativo.
En el connotado caso de Oracle vs. Google, en 2014, al cual más adelante se 
hará referencia, se definió el código fuente como los comandos de programación 
detallados mediante, por ejemplo, lenguajes de programación como Java, que el 
ser humano puede percibir por los sentidos, mientras que el código objeto hace 
referencia al sistema de ceros y unos del lenguaje binario que el computador o 
37 Jonathan Crowther, Oxford Advanced Learner ́s Dictionary (Oxford: Oxford University Press, 1995).
38 María Paz Prendes Espinoza y Lucía Amorós Poveda, “Accesibilidad en aplicaciones informáticas” (Congreso 
de la Universidad de Santiago de Compostela, España, 2001). 
39 Aldo Eliot Segura, Aspectos jurídicos y técnicos sobre el software. Guía del Master de Informática y Derecho 
(Chiclayo, Perú: Universidad San Martín de Porres, 2011). 
40 Manuel Vega Jaramillo, Manual de derecho de autor (Bogotá: Ministerio del Interior y la Justicia, Dirección 
Nacional de Derecho de Autor, 2012) 18. 
41 Aldo Eliot Segura, Aspectos jurídicos y técnicos del software. Guía del Master de Informática y Derecho. 
(Chiclayo, Perú: Universidad San Martín de Porres, 2010) 6. 
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el sistema tecnológico lee a partir de las instrucciones recibidas por el código 
fuente.42
En otras palabras, el código fuente es “la traducción del programa fuente al 
lenguaje binario del sistema computacional en el cual se utilizará el programa”.43 
Así el desarrollo de un código fuente requiere un alto nivel de abstracción44 y, por 
ende, un trabajo creativo. Esto se lleva a cabo por medio de un proceso automa-
tizado que hace el hardware. Tanto el código fuente como el código objeto son 
protegidos por el sistema del derecho de autor o copyright para los anglosajones.45
Igualmente hay que resaltar que los manuales de software también son objeto 
de protección por parte del derecho de autor. Así los elementos de protección del 
software son el código fuente, el código objeto y los manuales de uso.
De la misma forma, hay que tener en cuenta que lo que se protege por medio 
del derecho de autor es el código del software —tanto el código fuente como el 
objeto—, no la función que realiza el programa propiamente dicha; por tal razón, 
pueden existir varias aplicaciones de chat similares, como puede ser el caso de 
WhatsApp y Messenger, con diferente código, sin que estemos ante la presencia 
de una infracción de derechos de autor o propiedad industrial.46
Régimen de protección aplicable: derechos de autor y patentes
Han surgido múltiples controversias y debates sobre cuál debería ser la forma 
más expedita de proteger el software: si por medio del derecho de autor o de la 
propiedad industrial mediante las patentes. Incluso existen tendencias doctrina-
les, guiadas en algún momento por la propia Organización Mundial de Propiedad 
Intelectual (OMPI), que buscan que el software tenga una protección sui generis, 
dada la particular naturaleza de este tipo de obras. En las siguientes líneas esbo-
zaremos algunas de las ideas más importantes alrededor de esta temática.
42 Oracle v. Google, 750 F.3d 1339, 1355 (Fed. Cir. 2014).
43 Rodolfo Herrera Bravo, Algunas obras digitales y su protección jurídica (http://www.galeon.com/rodolfoherrera/
obrasdigitales.pdf) 3.
44 Andy Johnson, Discovery in computer patent litigation (United States: The Federal Courts Law Review, 2006) 
vol. 1, 98. 
45 Juan Lapenne, “La protección jurídica del software”, Revista La Justicia Uruguaya, (2011): 3.
46 Eric Iriarte y Ruddy Medina, Guía de autor para creadores de software (Lima, Perú: Instituto Nacional para la 
Defensa de la Competencia y la Propiedad Industrial [Indecopi], 2013).
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Protección del software por medio del derecho de autor
La OMPI comenzó sus discusiones sobre la forma de protección de propiedad 
intelectual por medio del software en la década de 1970, año en el cual pensó ini-
cialmente en una protección sui generis que incluyera los códigos fuente y objeto, 
así como los manuales de uso del software, pues no veía cómo los programas de 
ordenador podían encajar en alguna de las formas de protección de la propiedad 
intelectual.47
Sin embargo, esta propuesta de la OMPI no tuvo suficiente acogida, ya que un 
gran número de países había incluido dentro de sus legislaciones la protección del 
software por medio del derecho de autor. De hecho, Estados Unidos en la década 
de los ochenta reformó su ley de derecho de autor o copyright act de 1976 para 
incluir el software dentro de las obras protegidas.48
En consecuencia, en 1985 la OMPI y la Unesco conformaron un grupo de 
expertos en derecho de autor y programas de computador con el fin de discutir 
las tendencias de protección de este tipo de obras alrededor del mundo. Para ello 
se tuvo como base un estudio en el que se detallaba cómo las legislaciones de 
Filipinas, Estados Unidos, Hungría, India y Australia ya contenían la protección 
del software a través del copyright para los países anglosajones y de derecho de 
autor para los países de tradición continental. Después de dicha reunión, en el 
mismo y en un transcurso de cinco meses Alemania, Japón, Francia y el Reino 
Unido también incluyeron en su legislación la protección del software mediante 
el derecho de autor o copyright, lo cual muestra cómo este tipo de iniciativas pro-
venientes de órganos multilaterales contribuyen a la armonización del derecho 
de autor.49
Precisamente se mencionan estos países porque varios de ellos son los 
mayores productores de software en el mundo, como Estados Unidos, con su 
reconocido Silicon Valley, y Japón. Es así como a partir de ese periodo se allanó 
47 Víctor Vásquez, International IP protection of software. History, purpose and challenges (WIPO 
IP CM 07, 2007 https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&cad=r-
ja&uact=8&ved=0ahUKEwiAs7mvn8fTAhXCMSYKHaNLAQsQFghDMAI&url=http%3A%2F%2Fwww.
wipo.int%2Fedocs%2Fmdocs%2Fcopyright%2Fen%2Fwipo_ip_cm_07%2Fwipo_ip_cm_07_www_82573.
doc&usg=AFQjCNH6Zi1HwrZOJZN0_ScUHlrZvXrV2g) 
48 Ernesto Rengifo García, Propiedad intelectual. El moderno derecho de autor (Bogotá: Universidad Externado 
de Colombia, 1997) 204. 
49 Ibid. 
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el camino para la protección del software por medio de los derechos de autor en 
el ámbito internacional.
En este sentido, es muy pertinente mencionar cómo el connotado autor Wilson 
Ríos ilustra sobre el panorama internacional de protección del software a través 
del tiempo. Ríos reseña el Convenio sobre la Patente Europea, suscrito inicial-
mente en 1973, que excluyó de plano la patentabilidad del software. Después, la 
Directiva Europea de Protección de Programas de Ordenador N.° 250, del 14 de 
mayo de 1991, y las normas tipo para la protección de programas de ordenador 
de la OMPI adoptaron la tendencia de protección del soporte lógico por medio del 
derecho de autor o copyright. 
Posteriormente, la Decisión Andina 344 de 1993 consideró los programas de 
computador fuera del concepto de invención (artículo 6, literal d).50 Así mismo, 
la Decisión Andina 486 de 2000 establece que “no se consideraran invenciones, 
las obras literarias y artísticas o cualquier otra protegida por el derecho de autor, 
y excluye de la calidad de invención a los programas de ordenador o el soporte 
lógico (artículo 15, literales c y e)”.51
Precisamente, como se mencionó, en el ámbito de la Comunidad Andina 
de Naciones, la Decisión Andina 351 de 1993 no solo le dio una definición al 
programa de computador, sino que en su artículo 58 estableció así su protección 
por medio de los derechos de autor:
Los programas de ordenador, como obras expresadas por escrito, y las bases de datos, 
por su carácter de compilaciones, gozan de la protección por el derecho de autor, 
aun cuando se hayan creado con anterioridad a la fecha de entrada en vigencia de la 
presente Decisión.
En este sentido, podemos observar claramente que el software es asimilado a 
una obra de carácter literario,52 por ser ambas expresadas por escrito por parte de 
su autor. Cabe anotar el carácter retroactivo que la Decisión Andina otorga a los 
creadores de este tipo de obras.
50 Wilson Rafael Ríos, “El derecho de autor en la protección jurídica de los programas de ordenador - soporte 
lógico (software) y los bancos o bases de datos”. Revista de la Propiedad Inmaterial, n.° 5 (2002): 82. 
51 Ibid.
52 Germán Darío Flórez, Curso de derecho de autor para la industria del software (Bogotá: Dirección Nacional de 
Derecho de Autor, 2012) 22.
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Esto quiere decir que cuando nos referimos a la protección del software por 
parte del derecho de autor, se protege la forma de expresión literal o gráfica del 
mismo, la cual, como se mencionó, se expresa por medio del código fuente, y no 
las ideas53 que están detrás de la creación del software.
Esta dicotomía propia del derecho de autor entre la forma de expresión y 
la no protección de las ideas, se torna aún más compleja cuando se habla del 
software, debido a que en el derecho de autor las simples ideas no tienen una 
protección jurídica; solamente cuando esas ideas se exteriorizan de una manera 
individual, convirtiéndose en una obra intelectual, entonces están protegidas por 
el ordenamiento jurídico.54 En consecuencia, y teniendo en cuenta las particula-
ridades del software y de la manera como estas son plasmadas en los diferentes 
algoritmos realizados por medio de un código, siempre surge la duda de qué se 
está protegiendo de manera literal.
De acuerdo con lo expresado, se citan dos casos del derecho comparado que 
ilustran perfectamente esta reflexión. En el caso Navitaire Inc vs. Easyjet Airline 
Company55 de 2004, la Corte Suprema de Justica de Inglaterra y Gales decidió 
el caso a favor de la parte demandada. La compañía aérea europea Easyjet licen-
ció un programa de la compañía demandante Navitaire, y durante este periodo 
estudió y observó de manera cuidadosa el funcionamiento del programa, valga la 
aclaración, sin tener acceso al código fuente. Este estudio le sirvió a Easyjet para 
crear, junto con una compañía desarrolladora llamada Bulletproof, un software 
que tenía exactamente las mismas funciones del programa que había licenciado 
anteriormente. En consecuencia, Navitaire demandó a estas compañías por 
considerar que había una infracción al copyright por una copia no textual de su 
software, basado en la similitud que rozaba lo idéntico en el funcionamiento de 
ambos programas.
Ante estos reclamos, la Corte Suprema de Justicia de Inglaterra y Gales deter-
minó que copiar la funcionalidad de un programa de computación, sin copiar el 
lenguaje de programación en el cual fue escrito, o el llamado código fuente, no 
53 Eliot Segura, Aspectos jurídicos (2011). 
54 Horacio Fernández Delpech, Protección jurídica del software (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2000) 7.
55 Navitaire Inc v. Easyjet Airline Co. and BulletProof Technologies Inc. [2004] EWHC 1725 (Ch) (30 July 2004).
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constituye una vulneración del copyright,56 en virtud de que el copyright, al igual 
que el derecho de autor, no protege las ideas, sino las expresiones de estas.
Años más tarde, en el caso SAS Institute Inc. vs. World Programming 
Limited,57 la misma Corte Suprema de Justicia de Inglaterra y Gales58 decidió 
finalmente, el 25 de enero de 2013, luego del concepto previo de la Corte Europea 
de Justicia, darle la razón a la parte demandada en un caso similar al reseñado en 
los dos párrafos anteriores.
En este caso la compañía demandante, SAS Institute Inc., desarrolló un pro-
grama y un lenguaje de programación para la manipulación de diferentes datos 
y para el cálculo de estadísticas, que podía ser usado por quienes adquirieran la 
licencia, junto con sus manuales de uso. La compañía demandada, WPL, desarro-
lló un software a partir de la observación y de la ingeniería reversa del software 
de la demandada, para lograr un programa con la misma funcionalidad, en lo que 
tenía que ver con el cálculo de estadísticas y con el reconocimiento de los escritos 
de los usuarios; además, lo hizo con el mismo lenguaje, comandos y sintaxis del 
software de SAS. Los programas se parecían hasta tal punto, que si el software 
de SAS tenía errores de funcionalidad o reproducía mensajes de error, el de WPL 
también lo hacía.59
El demandante, consciente del antecedente del caso Navitaire, alegó que su 
caso se diferenciaba de ese porque WPL había copiado más de lo necesario para 
replicar la funcionalidad de su software,60 copiar el lenguaje de programación 
y los comandos del software suyo era una infracción al copyright, al igual que 
copiar las fórmulas de su manual de operaciones del software dentro del código 
fuente del software de WPL.61
56 Rob Sumroy y Miles McCarthy, Copyright protection for computer software: Functionality loses out again. 
Slaughter and May Intellectual Property Briefing (Londres, 2011) 2.
57 Dinwoodie Graeme, Intellectual property and general principles: Is IP a lex specialis? (United Kingdom: Edward 
Elgar, 2015) 70.
58 SAS Institute Inc v World Programming Ltd ChD ([2011] RPC 1, [2010] ECDR 15, Bailii, [2010] EWHC 1829 
(Ch). [2013] EWCA Civ 1482 [2014] RPC 8.
59 Sumroy, Copyright protection.
60 Elizabeth Abbe y Lockhart Brown, Intellectual property, human rights and competition: Access to essential 
innovation and technology (United Kingdom: Edward Elgar, 2012) 166.
61 Sumroy, Copyright protection.
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Sin embargo, la Corte Suprema de Inglaterra y Gales siguió los lineamientos 
expresados por la Corte Europea de Justicia en su interpretación prejudicial, en 
el sentido de determinar que la protección del copyright no se entiende como una 
forma de expresión a la funcionalidad del software, al lenguaje de programación 
usado para su desarrollo y al formato de los archivos usados en el programa,62 
de acuerdo con lo interpretado del artículo 1 (2) de la Directiva Europea de 
Programas de Computador 91/250/EEC, del 14 de mayo de 1991.63 Igualmente 
determinó que según el artículo 5 (3) de dicha directiva, la persona que tenga 
una licencia para usar un programa puede legítimamente, sin autorización de su 
titular, estudiar la funcionalidad del programa para determinar los principios y las 
ideas que pueda tener cualquier elemento del programa, siempre que no se violen 
los derechos exclusivos que el copyright le otorga al titular del programa. 
Por último, el juez Richard Arnold determinó que el demandado sí había 
infringido los derechos de copyright del demandante en lo que respecta a la 
reproducción de los elementos descritos en el manual de funcionamiento del 
programa de SAS, para ser usados tanto en el programa como en el manual de 
funcionamiento del programa de WPL.64
De manera similar, en Estados Unidos en el caso Computer Assocs. Int’l, Inc. 
vs. Altai, Inc., la Corte de Apelaciones del Segundo Distrito analizó el test de 
abstracción-filtración y comparación para determinar cuándo hay coincidencias 
sustanciales entre programas de computador en lo que se refiere a elementos no 
literales de este. El test consiste, primero, en analizar de manera independiente 
y minuciosa toda la estructura del software sobre el que se alega que se hizo la 
infracción, empezando con el código y terminando con una articulación con las 
funciones del programa, para así llegar a un nivel de abstracción en el análisis. 
Posteriormente se deben filtrar todos los elementos del software del que se 
alega la copia que no son protegidos por el copyright, como las ideas o expresiones 
62 Ver http://swarb.co.uk/sas-institute-inc-v-world-programming-ltd-ca-21-nov-2013/. 
63 Andrew Murray, Information technology law. The law and society. Copyright infringement and software: non-lit-
erary copying (2nd Edition. United Kingdom: Oxford University Press, 2013) 233. 
64 SAS Institute Inc v. World Programming Ltd. 
La singular protección de programas de computador o software 
41
PR
IVA
DO
 11
incidentales. Finalmente, se comparan los dos programas de computador y así se 
determina si hay una infracción de los elementos no literales del software.65
En este caso, el programa del demandante se llama Adapter, y el del deman-
dado, Oscar 3.5, la Corte, al hacer el análisis utilizando el test, encontró que la 
única coincidencia entre los dos programas eran algunos macros que no califica-
ban para que se configurara una violación del copyright. Igualmente, encontró 
que la similitud entre los servicios del sistema operativo no eran una violación 
de copyright, ya que estos eran propios de la misma naturaleza del sistema 
operativo.66
Este test fue reafirmado en el caso Oracle Am. Inc. vs. Google Inc. en el cual 
la Corte de Apelaciones para los Circuitos Federales de Estados Unidos reversó 
una decisión de la Corte del Distrito Norte de California el 9 de mayo de 2014, 
en el sentido de declarar que la estructura de los paquetes de la aplicación API 
del demandante, Oracle, reflejaba la creatividad de su autor y que, por lo tanto, la 
taxonomía de la estructura, secuencia y organización en la que se había realizado 
el programa cumplía los estándares del sistema de copyright para ser declarada 
original y, por ende, protegible por el derecho de autor. La Corte Suprema de 
Estados Unidos negó la revisión del caso y este fue devuelto a la primera instan-
cia para un segundo juicio, en el que se determinó el 26 de mayo por parte del 
jurado que de todas formas Google hizo un uso justo o fair use de los elementos 
de Oracle y rechazó la solicitud de indemnización por 9.000 millones de dólares. 
Oracle apeló esta decisión el 26 de octubre de 2016.67
Los anteriores casos ilustran cómo el derecho de autor o copyright, en el 
que ambos sistemas siguen el principio de no protección de las ideas, sino de la 
expresión de estas, cuando se hace referencia al software, esas ideas deben estar 
plasmadas literalmente en el código fuente, pues la funcionalidad del programa 
o los elementos que se puedan desprender de su estudio no son protegidos por el 
derecho de autor.
La protección al software por medio del derecho de autor también ha sido 
ratificada en importantes tratados internacionales, puntualmente en el artículo 
65 Calvin Walden, “Copyright and patent protection for computer software: How has the landscape changed”, 
Intellectual Property Today Journal, (2015): 33. 
66 Computer Assocs. Int’l, Inc. v. Altai, Inc., 982 F.2d 693 (2dCir. 1992). 
67 Oracle Am., Inc. v. Google Inc.
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10.1 de los acuerdos sobre Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual 
Relacionados con el Comercio (ADPIC), el cual señala: “Los programas de 
ordenador, sean programas fuente o programas objeto, serán protegidos como 
obras literarias en virtud del Convenio de Berna (1971)”, y en el artículo 4 del 
Tratado de Derechos de Autor de la OMPI de 1996 (WIPO Copyright Treaty 
WCT),68 el cual prescribe: “Los programas de ordenador están protegidos como 
obras literarias en el marco de lo dispuesto en el Artículo 2 del Convenio de 
Berna. Dicha protección se aplica a los programas de ordenador, cualquiera que 
sea su modo o forma de expresión”.69
Es importante señalar que ambos instrumentos de derecho internacional, 
aunque confirman la protección de los programas de computador o software por 
medio del derecho de autor, tienen diferencias en cuanto a su redacción, ya que 
la definición que contiene el Tratado WCT de la OMPI de 1996 es mucho más 
amplia que aquella que encontramos en los ADPIC, en el sentido de que esta 
última se circunscribe a los programas de computador, ya sean código fuente o 
código objeto, mientras que la definición del primero se refiere a cualquier forma 
de expresión del software.
Esta diferencia permite que, bajo el Tratado WCT, el ámbito de protección 
de los programas de computador pueda llegar a ser mucho más amplio, debido 
a que los mismos avances tecnológicos de la ciencia pueden superar la forma de 
desarrollar un software más allá del código fuente o el código objeto.70 Lo anterior 
obedece al principio de neutralidad tecnológica,71 según el cual las normas que 
tengan no pueden circunscribirse a una tecnología en particular,72 sino que deben 
quedar abiertas al desarrollo de nuevas tecnologías.73 Igualmente, esta definición 
68 OMPI, Reseñas de convenios, tratados y acuerdos administrados por la OMPI (Ginebra, 2001). 
69 Recordemos que la Declaración concertada respecto del Artículo 4 del Tratado de Derechos de Autor de 
la OMPI de 1996 establece que: “El ámbito de la protección de los programas de ordenador en virtud del 
Artículo 4 del presente Tratado, leído junto con el Artículo 2, está en conformidad con el Artículo 2 del Convenio 
de Berna y a la par con las disposiciones pertinentes del Acuerdo sobre los ADPIC”.
70 Vásquez, International IP protection of software, 7.
71 Jairo Becerra, Lorenzo Cotino y otros, La responsabilidad del Estado por la utilización de las tecnologías de 
información y la comunicación (TIC) (Bogotá: Universidad Católica de Colombia, 2015) 120. 
72 Germán Darío Flórez, “La validez jurídica de los documentos electrónicos en Colombia a partir de su evolución 
legislativa y jurisprudencial”, Revista Verba Iuris, 31 (2014): 46 y 47. 
73 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-662 de 2000 (Magistrado ponente: Fabio Morón Díaz. http://
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/C-662-00.htm). 
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del Tratado WCT guarda mayor armonía con el artículo 2 (1) del Convenio de 
Berna de 1886, que señala la protección de obras literarias o artísticas, cualquiera 
que sea su forma o expresión.74
Sin embargo, hay que destacar que esta amplitud en el espectro de lo que 
podría llegar a ser protegido en el derecho de autor como software no quiere 
decir que todos los elementos que hacen parte de los programas de computador 
o software, o que tengan que ver con este, estén protegidos también por medio 
del derecho de autor. Un ejemplo de ello son los videojuegos, respecto de las 
imágenes que estos generan en las pantallas, en razón a la operación del programa 
que los ejecuta: la posición dominante en la doctrina y en varias legislaciones es 
que estas imágenes van más allá del concepto legal de software.75
De hecho, la Directiva Europea para Programas de Computador excluye de la 
protección como software los resultados de la ejecución del programa. En igual 
sentido en la legislación estadounidense, los videojuegos pueden dividirse en 
el programa que lo ejecuta por medio de un chip en la consola y la animación 
audiovisual que se proyecta en la pantalla.76 Ambos elementos son protegidos 
de manera independiente por el derecho de autor, como software y como obra 
audiovisual, respectivamente.
Protección del software por medio del derecho de autor en Colombia
Colombia, al igual que un sinnúmero de países, protege los programas de com-
putador o software por medio del derecho de autor, aun mucho antes de aquella 
reunión de 1985 de la OMPI, reseñada anteriormente para discutir la protección 
del software. En el artículo 2.º de la Ley 23 de 1982, se establece: 
Los derechos de autor recaen sobre las obras científicas, literarias y artísticas 
[...] en fin, toda producción del dominio científico, literario o artístico que pueda 
reproducirse, o definirse por cualquier forma de impresión o de reproducción, por 
fonografía, radiotelefonía o cualquier otro medio conocido o por conocer. Ilustrando 
74 Vásquez, International IP protection of software, 6. 
75 Ibid. 
76 P. Goldstein, International Copyright. Principles, law and practice (Boston: Little Brown and Co., 1989) 168-169.
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la posibilidad efectiva de protección del software, programa de ordenador o soporte 
lógico conforme al régimen de derechos de autor.77
Igualmente, es importante señalar que Colombia es parte y ratificó el Con-
venio de Berna de 1886, la Decisión Andina 351 de 1993 (Ley 44 de 1993), los 
acuerdos ADPIC de 1994 y el Tratado WCT de la OMPI de 1996 (Ley 565 de 
2000),78 razón por la cual, de acuerdo con lo analizado en los párrafos preceden-
tes, el software o programa de computador está cobijado por la protección que le 
otorga el derecho de autor tanto en el código fuente y en el código objeto, como 
en los manuales de uso.
De la misma forma, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha reafirmado 
dicha protección definiendo que las expresiones “soporte lógico”, “software” y 
“programa de ordenador” tienen una equivalencia legal en cuanto a su protec-
ción, ya que dichas expresiones significan lo mismo, y sin importar si las leyes y 
decretos los llaman indistintamente, su protección es equivalente.79
La Dirección Nacional de Derecho de Autor (DNDA) también lo ha señalado, 
expresando que, en virtud de la Decisión Andina 351 de 1993, el software se 
protege como una obra literaria. Con base en ello, la DNDA concluye: 
[…] el software puede ser objeto de protección y podrán crearse diversos programas 
de computador que versen sobre un mismo tema ya que el objeto de protección del 
derecho de autor son las obras literarias y artísticas y no las ideas, procedimientos, 
métodos de operación o conceptos matemáticos en sí mismos.80
De la misma forma, la DNDA indica que para que el software goce de la 
protección del derecho de autor, debe cumplir los siguientes requisitos:
• Que se trate de una creación intelectual en el campo artístico o literario, lo que 
implica que la obra debe transmitir una sensación estética en quien la percibe. A 
su vez debe ser el producto del ingenio y de la capacidad humana, razón por la 
cual no puede tratarse de una creación del azar.
77 Jorge Olarte Collazos y Miguel Ángel Rojas, Manual de derechos de autor para alcaldías y gobernaciones 
(Bogotá: Dirección Nacional de Derecho de Autor, 2011) 9. 
78 Juan Carlos Monroy, Derechos de autor y derechos conexos. Disposiciones especiales a ciertas obras 
(Bogotá: RRA. Formación, 2013) 139-144.
79 Corte Constitucional, Sentencia C-1490 de 2000 (Magistrado ponente: Fabio Morón Díaz). 
80 Felipe García Pineda, Concepto 1-2012-49791 (Bogotá: Dirección Nacional de Derecho de Autor, 2012). 
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• Que sea original. La originalidad entendida como el esfuerzo intelectual del 
autor, es decir, que no sea copiado de otro; constituye el sello personal que el 
autor imprime a su obra y que la hace única.
• Que sea susceptible de ser divulgada o reproducida por cualquier medio cono-
cido o por conocer.81
Según estos requisitos, el software está protegido por medio del derecho de 
autor desde el momento mismo de su creación, para lo cual no se requiere nin-
guna formalidad ni registro; sin embargo, este último tiene un carácter probatorio 
a favor de quien realiza el registro, ya que se presume que es el titular del derecho 
y, además, sirve de publicidad ante terceros. El Decreto Reglamentario Único del 
Sector Interior N.° 1066 de 2015 compiló los decretos reglamentarios 1360 de 
1989 y 460 de 1995 sobre Inscripción de Soporte Lógico (software) y el Registro 
Nacional del Derecho de Autor, respectivamente.82
El registro de software por el régimen de derecho de autor comporta su 
protección como una obra literaria, enfatizando la protección en el código que 
se escribe para ser leído por un computador que ilustra el software. Según la 
DNDA las obras literarias son: “obras expresadas por escrito, es decir, los libros, 
folletos y cualquier tipo de obra expresada mediante letras, signos o marcas 
convencionales”.83 Por su parte, el software y específicamente el código fuente, 
encuadra perfectamente en obra expresada por escrito, aclarando que no es escrita 
sobre un papel, sino en un lenguaje de programación, expresado en un código 
fuente que puede ser leído y ejecutado por un programa computacional.84
Es importante anotar, tal como lo describió el citado autor Wilson Ríos, que 
con la entrada en vigencia de la Ley 23 de 1982 se dio un giro radical frente a 
la institución del Registro, convirtiéndolo en declarativo de derechos, como lo 
impone el Convenio de Berna, y no en constitutivo, como lo preveía anterior-
mente la Ley 86 de 1946.85
81 Ibid. 
82 Dirección Nacional de Derecho de Autor (http://www.derechodeautor.gov.co/web/guest/decretos;jsessionid=F
4B3F4B7E648B98B0E413076D3431597.worker0).
83 Dirección Nacional de Derecho de Autor, Obras literarias, definición de obra literaria (2016. http://derechodeau-
tor.gov.co/obras-literarias).
84 Fernando Zapata López, Concepto 1-2005-13932 (Bogotá: Dirección Nacional de Derecho de Autor, 2005). 
85 Ríos, El derecho de autor en la protección jurídica, 86.
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Un caso muy ilustrativo sobre el registro del software se ve reflejado en la 
sentencia del Juzgado 9.º Civil del Circuito de Bogotá D. C. del 17 de junio de 
1993, en la cual se analiza qué persona era titular del programa de software y 
quién podría comercializarlo y explotarlo. En primer lugar, mediante la certifi-
cación expedida por el Ministerio de Gobierno, acompañada con las respectivas 
copias, aparece el registro ante la DNDA, con fecha 14 de noviembre de 1991 de 
un soporte lógico a nombre de Juan Diego Machuca.86
Por otro lado, la sociedad demandante, Datasixx Ltda., aceptó que Juan Diego 
Machuca era el creador del programa objeto del litigio, aunque fue elaborado por 
el demandado para Datasixx Ltda. Así pues, el programa fue elaborado por el 
demandado, quien, haciendo uso de su derecho, lo registró de conformidad.
Ahora bien, según la legislación autoral colombiana (Ley 23 de 1982), para 
dicho año la transferencia de los derechos patrimoniales sobre la obra de Juan 
Diego Machuca a favor de Datasixx Ltda. como resultado de un contrato de pres-
tación de servicios requeriría la formalidad de la escritura pública o documento 
reconocido ante notario87 (artículo 183 de la Ley 23 de 1982). No hay que olvidar 
que la modificación realizada por la Ley 1450 de 2011 al artículo 183 de la Ley 
23 de 1982 eliminó dicho requisito, e impuso como único requisito de validez que 
el contrato conste por escrito.
Así, la Oficina de Registro de la DNDA había consignado en los formularios 
de registro de soporte lógico (software) un acápite relativo a las transferencias, a 
fin de que el solicitante radicara los derechos patrimoniales en persona natural o 
jurídica diferente del autor, situación que no se presentó. De tal suerte que si el 
programa, como lo reconoció en la demanda el demandante, fue elaborado por 
Juan Diego Machuca para Datasixx Ltda., no cabe duda de que para efecto de 
trasferencia de los derechos patrimoniales era indispensable que él los cediera a 
Datasixx Ltda. con las formalidades exigidas por el artículo 183 de la Ley 23 de 
1982, cosa que se realizó en el caso concreto.88
En lo que tiene que ver con los mecanismos de protección de los titulares de 
derechos del software, la DNDA señala que los creadores, los titulares de derecho 
86 Convenio antipiratería para Colombia. Derecho de autor y derechos conexos en Colombia: Aspectos jurídicos 
2da edición (Bogotá: Editorial Panamericana Formas e Impresiones S.A., 2008) 472. 
87 Ibid. 
88 Ibid., 121.
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de autor y los titulares de derechos conexos se entienden legitimados para exigir 
el cumplimiento de sus derechos por medio de acciones civiles las cuales le 
permiten, mediante un abogado, presentar en una demanda sus pretensiones con 
el fin de que un juez de la República resuelva las cuestiones que se susciten con 
motivo del ejercicio de sus prerrogativas (artículo 242 de la Ley 23 de 1982). 
Estas acciones deben ser instauradas ante la jurisdicción civil y, dependiendo 
de la cuantía de sus pretensiones, serán atendidas por jueces civiles municipales 
o del circuito89 o ante la Oficina Jurisdiccional de la DNDA.90 Esto se conoce 
como “competencia a prevención”, la cual determina la posibilidad de que el 
ciudadano pueda acudir a la jurisdicción ordinaria o a la DNDA para dirimir sus 
controversias en materia de derecho de autor. Sin embargo, deberá escoger en 
primera instancia una vía o la otra y luego continuar con el procedimiento.
Aparte de las acciones civiles a las que se tiene derecho, la DNDA menciona: Así 
mismo cuentan con la posibilidad de acudir al uso de acciones penales, por virtud 
de las cuales los interesados que vean afectados sus derechos pueden formalizar a 
través de una denuncia sus pretensiones de sancionar penalmente a quienes incurran 
en alguna de las acciones tipificadas en los artículos 270 a 271 del Código penal.91
Por último, se puede también encontrar la protección por parte de los tribuna-
les de arbitramento. Esto se ilustrará con el caso de AS Colombia Ltda. en contra 
de Informática & Gestión S. A., en el cual la demandante alegó que la demandada 
contrató a uno de los ingenieros que tenía en su compañía y desarrolló un software 
con las mismas funcionalidades que uno con el que convocante y convocada en 
el proceso arbitral tenían un contrato. En consecuencia, AS demandó en sede 
arbitral al demandado por infringir las normas de derecho de autor.92
El Tribunal concluyó, al igual que en los casos europeos analizados anterior-
mente, que siguiendo el principio mediante el cual el derecho de autor no protege 
las ideas, y después de haberse probado que el ingeniero no usó el código fuente 
del demandante para crear el programa, no hubo infracción de derecho de autor 
al titular del software. Así, el Tribunal señaló:
89 Carlos Alberto Rojas, Concepto 1-2007-1292 (Bogotá: Dirección Nacional de Derecho de Autor, 2007). 
90 Artículo 24, numeral 3, literal b del Código General del Proceso. 
91 Rojas, Concepto 1-2007-1292. 
92 AS Colombia Ltda. vs. Informática & Gestión S.A. Centro de Arbitraje y Conciliación de la Cámara de Comercio 
de Bogotá, Árbitro Ernesto Rengifo. 
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[...] al ser el software una obra o creación de naturaleza utilitaria, o mejor, con 
finalidad práctica o vocación funcional, se ha entendido que en principio el aspecto 
práctico de un programa de computador, su aplicación o su funcionalidad no son 
objeto de protección por el derecho de autor, toda vez que la función de un programa 
o software es la misma idea no protegible de la obra.
En conclusión, coincidiendo con los casos reseñados, negó la infracción al 
derecho del software del demandante.
Protección del software por medio de las patentes. Análisis desde el derecho 
estadounidense
Como se ha visto, la protección del software en cuanto una obra cobijada por 
el derecho de autor no tiene duda, ya que su evolución en la doctrina y en las 
legislaciones nacionales y los tratados internacionales ha sido explorada de 
manera amplia. Sin embargo, la casuística, basada en los principios de derecho 
de autor, nos ha mostrado que esta forma solo protege el software contra el hecho 
de ser copiado en sus códigos o en su manual de uso. Por esto, lo referente a la 
funcionalidad del mismo puede llegar a ser protegido por el derecho de propiedad 
industrial por medio de las patentes. Esto se debe a que, según cierta parte de la 
doctrina, sin la intervención del derecho de patentes, los creadores, desarrollado-
res e inventores de software solo se podrían beneficiar de una fracción del fruto 
de su trabajo intelectual.93
La protección del software por medio de las patentes ha sido un tema muy 
controversial que viene desde la década de 1970, tanto en la OMPI, como en los 
diferentes países, especialmente aquellos del Common Law. Estas discusiones 
llevaron a que principalmente a partir de la década de 1980 se haya aceptado 
la idea de proteger los aparatos y las invenciones basadas en software. Claro 
está, siempre y cuando cumplan con los estándares de protección de las patentes, 
proporcionando una nueva forma de hacer algo u ofreciendo una nueva solución 
para un determinado problema técnico.94
93 Stephen Lindholm, “Making the software patent beast”, Stanford Journal of Law, Business and Finance vol. 10, 
n.° 2 (2005): 86. 
94 OMPI, Copyright protection on computer software (http://www.wipo.int/copyright/en/activities/software.html) 
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Recordemos que, de acuerdo con las mismas directrices de la OMPI, para 
que la patente sea otorgada, la invención debe cumplir los siguientes requisitos:
i) la invención debe estar constituida por una materia patentable; ii) la invención debe 
ser susceptible de aplicación industrial (o, en determinados países, resultar útil); iii) 
debe ser nueva (original); iv) debe implicar una actividad inventiva (no ser evidente); 
y v) la divulgación de la invención en la solicitud de patente debe cumplir una serie 
de normas de forma y de fondo.95
El cumplimiento de estos requisitos puede llegar a ser demasiado oneroso, 
razón por la cual este procedimiento puede ser considerado excluyente; sin 
embargo, en Estados Unidos las cifras de patentabilidad de software son gigantes.
En igual sentido, los acuerdos ADPIC no prescriben la necesidad de un 
acuerdo internacional para el patentamiento del software.96 Así, el artículo 27 de 
dichos acuerdos establece:
Sin perjuicio de lo dispuesto en los párrafos 2 y 3, las patentes podrán obtenerse por 
todas las invenciones, sean de productos o de procedimientos, en todos los campos 
de la tecnología, siempre que sean nuevas, entrañen una actividad inventiva y sean 
susceptibles de aplicación industrial. Sin perjuicio de lo dispuesto en el párrafo 4 del 
artículo 65, en el párrafo 8 del artículo 70 y en el párrafo 3 del presente artículo, las 
patentes se podrán obtener y los derechos de patente se podrán gozar sin discrimi-
nación por el lugar de la invención, el campo de la tecnología o el hecho de que los 
productos sean importados o producidos en el país.97 
En consecuencia, los acuerdos ADPIC dejan una puerta abierta para que se 
estudie la viabilidad de la patentabilidad del software en el campo de la tecnología, 
que es precisamente el sector al que pertenecen los programas de computador.
El debate ha traído como consecuencia que, tal como se analizará, varias 
jurisdicciones hayan incorporado la protección del software por medio del 
derecho de patentes; sin embargo, los intentos por armonizar este tema mediante 
instrumentos internacionales de derecho han resultado algo infructuosos. Como 
95 OMPI, Consejos para patentar sus programas informáticos (http://www.wipo.int/sme/es/documents/software_
patents.htm). 
96 Deli Yang, “Software protection. Copyrighttability v. patentability”, Journal of Intellectual Property Rights, vol. 17 
(2012): 162. 
97 OMC, Acuerdos ADPIC, Parte II-Normas relativas a la existencia, alcance y ejercicio de los derechos de 
propiedad intelectual (Marruecos: OMC, 1994. https://www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/27-trips_04c_s.
htm#5) art. 27. Cursivas añadidas.
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ejemplo se puede citar el rechazo del Parlamento Europeo el 6 de julio de 2005 a 
la propuesta de directiva sobre patentabilidad de las invenciones implementadas 
por computador.98
A pesar de que en la Oficina Europea de Patentes (EPO), en las empresas 
de tecnología y entre los profesionales de propiedad intelectual hubo un gran 
entusiasmo acerca de la aprobación de dicha directiva, ya que, al igual que en 
los Estados Unidos, iba a incrementar la patentabilidad del software, los grupos 
partidarios del software libre, los sindicatos y las organizaciones de profesionales 
hicieron una total oposición a esta iniciativa,99 que finalmente no fue aprobada.
El desarrollo de la industria del software alrededor del mundo ha sido, sin 
duda, una de las razones principales para que los países hayan incorporado y, en 
algunos casos, flexibilizado los requisitos y las formas para que el software sea 
patentado. En el mundo de hoy, muchos de los inventos e innovaciones están 
controlados por programas de computador: los teléfonos celulares, el internet de 
las cosas, las tabletas, los relojes inteligentes, los computadores portátiles y, en 
general, todos los maravillosos inventos que el ser humano realiza.
En ese sentido, se puede ver cómo Estados Unidos es uno de los máximos 
exponentes de este crecimiento en el mundo. En 1986, la Oficina de Patentes y 
Marcas de los Estados Unidos (USPTO) concedió 3.078 patentes relacionadas 
con el software.100 Esto hizo que el tema tuviera una mayor repercusión dentro 
del ámbito de la propiedad intelectual en dicho país y, a su vez, en el mundo.101 
Veinte años después, en 2006, esa misma oficina concedió 41.144 patentes de 
software, para acumular el gran total de 336.643 patentes de software.102
Lo anterior pudo haberse potenciado porque la USPTO, que en principio era 
muy reacia a conceder patentes de software, publicó en 1996 unas directrices de 
examen que daban una guía acerca de cómo patentar determinados programas 
que tuvieran un efecto técnico, simplificando los requisitos de manera paulatina 
98 Vásquez, International IP protection of software, 7. 
99 Manuel Guerrero, “Aspectos globales de patentabilidad de las invenciones implementadas por computador”, 
Revista Propiedad Inmaterial, n.° 10-11 (2007): 140.
100 David Bender, “The renaissance of the software patent”, Hamline Law Review 13, n.° 2 (1990): 214.
101 Eric Croft, “Introduction to the software patent debate”, Hastings Comm. & Ent. L.J. 14 (1992): 295. 
102 Andrés Guardamuz González, “Patentabilidad del software. Nuevas cuestiones jurídicas”, Magazine Organización 
Mundial de Propiedad Intelectual, n.° 6 (2008): 15-17. 
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y haciendo que los examinadores centraran sus análisis en la novedad, no en el 
algoritmo del software.103
Para 2014, según la Software and Information Industry Association, la 
industria del software en Estados Unidos representó 475.000 millones de dólares, 
con 2,5 millones de empleos directos y 9,4 millones de empleos indirectos.104 En 
sectores como los videojuegos, el gasto de los estadounidenses en 2015 fue de 
23.500 millones de dólares.105
Estas cifras dan una explicación más que suficiente de por qué Estados Uni-
dos ha sido visto como un modelo en lo que tiene que ver con la patentabilidad 
del software. Sin embargo, su desarrollo por medio de la jurisprudencia no ha 
sido pacífico y ha tenido a lo largo de las últimas tres décadas importantes prece-
dentes que han sentado su doctrina jurisprudencial. A continuación se analizarán 
importantes casos que dieron lugar a este escenario.
Un caso que fue considerado un hito en la década de 1980 y que sirvió como 
referencia para el patentamiento de software es el Diamond vs. Diehr de 1981,106 
en el cual la Corte Suprema de Estados Unidos determinó, por primera vez,107 
que el uso del software para un proceso era patentable (en este caso, servía para 
elaborar caucho)108 y que las fórmulas matemáticas y algoritmos, al ser leyes de 
la naturaleza e ideas abstractas, no son patentables,109 tal como se había declarado 
en el caso Gottschalk vs. Benson,110 en el cual se negó la patentabilidad de un 
método para convertir los números decimales en binarios, juzgado por la misma 
103 IPR Helpdesk, Sixth framework program. La patentabilidad de los programas de ordenador (Comisión de 
la Unión Europea, s. f. https://www10.ujaen.es/sites/default/files/users/otri/propiedad-industrial/2010_
Patentabilidad_Programas_Ordenador.pdf), 3. 
104 Robert Shapiro, The US software industry: an engine for an economic growth and development (Washington: 
Software and Information Industry Association, 2014) 3-24. 
105 Michael Gallagher, Sales, demographic and usage data. Essential facts. About computer and video game 
industry (Washington: Entertaiment Software Association, 2016) 13. 
106 Shelley Becksatrand, “Experiences prosecuting software related patent applications”. IDEA. The Journal of 
Law and Technology (1991): 214. 
107 Raj Sardesai y Michael Ram, “Proptecting intellectual property rights in software: the software patent”, Loyola 
Consumer Law Review 11, n.° 2 (1999): 100. 
108 Diamond v. Diehr 450 U.S. 175 (1981).
109 Lapenne, “La protección jurídica del software”, 13. 
110 Peter Junger, “You can´t patent software”, Case Western Reserve Law Review 58, n.° 2 (2008): 354. 
52
PR
IVA
DO
 11
Propiedad intelectual, nuevas tecnologías y derecho del consumo
Corte en 1972.111 En esta interpretación, la Corte Suprema determinó que el uso 
del algoritmo no es abstracto, ya que es empleado en una máquina y en un pro-
ceso, transformando una cosa a un estado diferente. En este sentido, la patente no 
fue otorgada sobre el algoritmo, sino sobre los procesos industriales para curar el 
caucho y sus pasos.112
Este caso es probablemente el que abrió la posibilidad de patentamiento de 
software en los Estados Unidos y, definitivamente, las cifras que se dieron después 
en el otorgamiento de patentes tienen una relación directamente proporcional, ya 
que abrió la puerta para que el software también tuviera una protección mediante 
la propiedad industrial.
Siguiendo esta línea, en el caso Arrhythmia Research Technology Inc. vs. 
Corazonix Corp., la Corte Federal de Apelaciones del Circuito de Estados Unidos 
decidió el 12 de marzo de 1992 otorgar la patente a un programa de computador 
que utilizaba un método para analizar las señales de electrocardiograma y así 
prevenir ataques al corazón de los pacientes.113 Para la Corte, esta idea abstracta 
estaba dirigida a un efecto útil aplicado tanto al aparato como al proceso y, en 
consecuencia, era apto para ser patentable.114
En este mismo sentido, en el caso State Street Bank and Trust Co. vs. Signa-
ture Financial Group, de 1998, se decidió patentar un software que representaba 
información en cantidades de dólares de un fondo común, para que la máquina 
entregara un resultado útil expresado en precio final de ganancias, pérdidas y 
porcentajes. Ese resultado útil parece ser el factor determinante para el patenta-
miento115 de dicho programa de computador, pues transforma una idea abstracta 
en un resultado.116
En estos casos el concepto de patentabilidad de los algoritmos que hacen 
parte del software fue evolucionando y pasó de depender exclusivamente de la 
máquina en que el software actuaba y su transformación, a simplemente el efecto 
111 Gottschalk v. Benson, 409 U.S. 63 (1972).
112 Diamond v. Diehr 450 U.S. 175 (1981).
113 Arrhythmia Research Technology Inc. vs. Corazonix Corp., 958 F.2d 1053 (1992).
114 Lapenne, “La protección jurídica del software”, 13.
115 Ibid.
116 State Street Bank and Trust Co. v. Signature Financial Group, INC, 149 F.3d 1368, (1998).
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útil que el software pudiera producir a partir de su ejecución. Probablemente en 
este periodo es cuando hubo una mayor protección del software en los Estados 
Unidos, ya que estaba protegido, tanto por el derecho de copyright, como el 
derecho de patentes.
En contraste, el caso Bilski vs. Kappos, decidido por la Corte Suprema de 
Justicia de los Estados Unidos en 2010, cambió un poco la jurisprudencia que 
venía dándose en las altas cortes, en el sentido en que determinó que el test sobre 
la transformación de la máquina, aplicado mayoritariamente, no era el único 
que se debía tener en cuenta para determinar la patentabilidad, ya que un simple 
método para optimizar procesos eléctricos era una idea abstracta.117
Confirmando esta nueva posición, el caso Alice Corp. Pty. vs. CLS Bank 
International, la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos, el 19 de junio de 
2014, decidió excluir tajantemente las ideas abstractas de la patentabilidad, en 
el sentido de que los métodos computarizados de negocios desarrollados por la 
compañía Alice Corp., por el solo hecho de utilizar un computador genérico para 
hacer el proceso, no pueden transformar una idea abstracta que no es elegible 
para ser una patente en una invención susceptible de ser patentada.118
En este nuevo escenario, varias solicitudes de patentes fueron denegadas 
cuando la solicitud de patente se trataba únicamente de aplicación de métodos 
comunes en el ámbito de los negocios o el uso de computadores genéricos119 para 
ejecutar el algoritmo, con lo cual se reversa de alguna manera la posición que 
venían sosteniendo las altas cortes en Estados Unidos. De hecho, entre julio y 
octubre de 2014 el número de casos por patentes de software en Estados Unidos 
cayó un 42 % respecto del año inmediatamente anterior.120 Igualmente, en los diez 
casos siguientes al de Alice, solo en uno se concedió la patente del software.121 
Fue el de DDR Holdings, LLC vs. Hotels.com, en el que la Corte Federal de 
Apelaciones de los Estados Unidos declaró que, siguiendo el test desarrollado 
en el caso de Alice, los métodos para expandir oportunidades comerciales en 
117 Bilski v. Kappos, 561 U.S. 593 (2010).
118 Alice Corp. Pty. v. CLS Bank International, 134 S. C t.2347 (2014).
119 Walden, “Copyright and patent protection”, 33. 
120 Michael Loney, “Software patent lawsuits plummet after Alice. US Patent Litigation”, Managing Intellectual 
Property (2014-2015): 24. 
121 Ibid. 
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internet mediante el uso de marketing coordinado externo del software de DDR 
Holdings eran patentables.122
Estos casos nos muestran cómo la jurisprudencia estadounidense ha variado 
su parecer a través del tiempo, y cómo ante el cambio radical en las tenden-
cias sobre patentamiento de software, el derecho de autor puede surgir como 
una alternativa, aun para proteger los elementos no literales del software. Sin 
embargo, surge la inquietud de si debe haber un régimen específico o sui generis 
de protección de software por parte de la propiedad intelectual, ya que estos ires 
y venires en la jurisprudencia pueden causar inseguridad jurídica.
La patentabilidad del software en Colombia
En los últimos años Colombia ha dado también un giro hacia la posibilidad de 
patentar el software. A pesar de que en el país se haya optado mayoritariamente 
por la vía de la protección del software por medio del derecho de autor, desde 
hace unos años también se ha explorado la posibilidad de patentar el software 
mediante el derecho de patentes, con el liderazgo de la Superintendencia de 
Industria y Comercio (SIC). A pesar de que en Colombia no se tienen los volúme-
nes de los países europeos o anglosajones, es significativo que se haya empezado 
a considerar el tema por parte de las autoridades que administran la propiedad 
intelectual. De hecho, en 2012 se implementó, después de doce años, el estándar 
OMC-ADPIC, cuando se emitieron las guías para el examen de solicitudes de 
patente de invención y modelo de utilidad por parte de la SIC123 y se abrió paso a 
la patentabilidad del software en ciertas circunstancias.
Citando textualmente la misma guía, podemos determinar la apertura de 
Colombia a esta posibilidad, como se detalla a continuación:
El examinador deberá tener en cuenta que los programas de computador o de soporte 
lógico son las instrucciones que necesita una máquina para conseguir un resultado. 
En principio, no se consideran invenciones porque no tienen carácter técnico al ser 
considerados en sí mismos, como ocurre con las obras literarias. No obstante, cuando 
la solicitud no verse sobre un programa de ordenador en sí mismo o como tal el 
Examinador deberá proceder a adelantar el estudio de patentabilidad, según los 
122 DDR Holdings, LLC v. Hotels.com, L.P., 773 F.3d 1245 (Fed. Cir. 2014). 
123 Andrés Rincón, “Colombia líder en patentes de software”, Diario Portafolio, noviembre 23 de 2016. 
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requisitos de novedad, nivel inventivo y aplicación de industrial en la forma prevista 
en esta Guía.124 
Es claro, entonces, que la patentabilidad del software tiene una posibilidad 
real en Colombia cuando se trate de aplicaciones de programas de software a 
elementos que puedan llegar a ser considerados patentables. Como efecto de 
estas guías se puede encontrar que hasta noviembre de 2016 la SIC ha concedido 
varias reivindicaciones de método y de producto, siendo líder en Latinoamérica. 
Esto se refleja en las siete patentes que se le otorgaron a la empresa de tecno-
logía Qualcomm en 2016.125 Sin duda, es una apertura para que otras empresas 
importantes del sector tecnológico inviertan en el país y, además, incentiva a las 
empresas nacionales para que incursionen en estos mercados, con la seguridad de 
una protección jurídica de elementos de sus programas que van más allá de los 
literales.
Consideramos que es posible dar aplicación al registro del software como 
propiedad industrial de manera indirecta; en este caso, el software que haga parte 
de un bien intangible puede ser considerado como invento, de acuerdo con las 
guías reseñadas anteriormente. Para ello debe cumplir los requisitos para ser 
patentable. En este sentido, la SIC, siguiendo los parámetros de la Decisión 
Andina 486 de 2000, ha señalado que el invento debe ser un producto o un pro-
cedimiento que reúna tres condiciones:
1. Debe ser novedoso, es decir, que no exista en el mundo.
2. Debe poseer un nivel inventivo, lo que equivale a decir que no sea un 
desarrollo obvio para alguien experto en la materia que trata el invento.
3. Que lo inventado pueda ser utilizado o fabricado en cualquier industria, 
es decir, que debe tener una aplicación industrial.126
124 Superintendencia de Industria y Comercio, Guías para el examen de solicitudes de patente de invención y 
modelo de utilidad. Los programas de ordenador o el soporte lógico como tal. Bogotá: SIC, 2012. http://api.sic.
gov.co/Documentos/Guia_Examen_Patentes.pdf) 62. (Cursivas añadidas).
125 Rincón, “Colombia líder en patentes de software”. 
126 Superintendencia de Industria y Comercio, Abc de propiedad industrial (Bogotá: SIC, 2012. http://api.sic.gov.
co/Archivos%20SIC/abc/files/abc%20de%20propiedad%20industrial.pdf).
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En este sentido, la protección vía derecho de patentes conlleva beneficios 
significativos para los inventores y los desarrolladores de software, ya que:127
• Asegura que los inventores obtengan un efectivo retorno por la inversión 
realizada en el desarrollo del programa.
• Facilita que los emprendedores y las pequeñas y medianas empresas 
realicen colaboraciones fructíferas en el ámbito de los negocios.
• Promueve el intercambio sistemático de conocimientos por medio de la 
divulgación de patentes, que es un importante impulsor de la innovación.
• Atrae inversionistas que ayuden a crecer la industria de software y, por 
ende, la economía nacional, generando miles de empleos en el sector.
Igualmente, es importante precisar que, si bien la Decisión 486 excluye el 
patentamiento de software, la aplicación del artículo 27 de los tratados ADPIC 
prevalece cuando se cumplen los postulados que la misma Decisión 486 prescribe 
para las invenciones:128 que el objeto de la invención sea un producto o proceso y 
no software como tal y que el software que hace parte de la invención tenga una 
aplicación práctica en particular.129
Si el software incorporado a una invención diera cumplimiento a estos 
requisitos —que no se haya producido antes por nadie, que no se haya divul-
gado ninguno similar y que pueda ser utilizado industrialmente—, sería viable 
su registro, ya que la protección recae sobre la funcionalidad del software, esto 
es, el resultado al que se llega utilizándolo, aunque para ello puede hacerse uso 
de diferentes códigos que por este régimen no son protegidos. Es en este punto 
donde se debe ir a su protección más natural por el derecho de autor.
Así las cosas, la protección del software en Colombia presenta escenarios 
complejos en los que hay una protección por parte del derecho de autor, que 
127 Ania Jedrusik y Phil Wadworth, “Patent protection for software-implemented inventions”. WIPO Magazine 
(2017). 
128 Cristian Sarmiento, “La protección del software desde la propiedad intelectual en Colombia: conveniencia 
de la creación de una normativa especial que garantice los derechos de los desarrolladores”, Boletín Virtual 
Universidad Externado de Colombia (2016). http://propintel.uexternado.edu.co/la-proteccion-del-software-
desde-la-propiedad-intelectual-en-colombia-conveniencia-de-la-creacion-de-una-normativa-especial-que-ga-
rantice-los-derechos-de-los-desarrolladores/. 
129 Iván Abaunza, “Cómo proteger aplicaciones móviles o software en Colombia”, Diario La República, enero 28 
de 2015. 
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se refiere literalmente a su código y a los manuales de uso, dejando por fuera 
los elementos no literales del programa, y por medio del derecho de patentes se 
encuentra una protección cuando se cumplan los requisitos que la normatividad, 
la jurisprudencia y las directrices de entidades administradoras y promotoras de 
propiedad intelectual en el mundo y en los diferentes países hacen a través de sus 
guías y recomendaciones. 
Finalmente, la patente es el poder de control sobre la invención que excluye 
la competencia de los competidores en el mercado.130 Por eso se puede concluir 
lógicamente que el derecho de autor protege al desarrollador contra la piratería, 
principalmente, y que el derecho de patentes lo protege contra la competencia desleal.
Como lo señala Delia Lypszyc, citada por Ramírez y Cano, “las diversas mate-
rias comprendidas en los derechos intelectuales conforman áreas que no siempre 
están netamente separadas. Los elementos comunes a la actividad creadora de 
la inteligencia humana, están interconectados —y a veces superpuestos—”, 
situación totalmente aplicable a los programas de computador o software,131 en 
el sentido de la yuxtaposición que existe entre el derecho de autor y el derecho 
de patentes en relación con las particularidades propias de este tipo de obras, 
fruto del desarrollo de las tecnologías de la computación desarrolladas por el ser 
humano.
Conclusiones
En primer lugar, todos los preceptos legales establecidos internacionalmente y 
ratificados por Colombia y las leyes del ordenamiento jurídico interno estable-
cen claramente que el régimen aplicable a la protección y registro del software 
(soporte lógico) es protegido por las leyes del derecho de autor. Por esto, existen 
tres aspectos que es necesario destacar; el software, efectivamente, cumple los 
requisitos que establece la ley colombiana sobre las obras literarias, artísticas 
y científicas, al establecer en una parte el artículo 2.º de la Ley 23 de 1982 que 
“en fin, toda producción del dominio científico, literario o artístico que pueda 
reproducirse, o definirse por cualquier forma de impresión o de reproducción, 
130 Jared Kagan, “Brick, Mortar and Google”, New York Law School Review 55 (2010-2011): 278.
131 Susana Ramírez Vélez y Esteban Cano Gutiérrez, La protección legal del software. Dificultades del sistema 
actual de protección y alternativas de su regulación (Medellín: Repositorio Universidad Eafit, 2015) 8.
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por fonografía, radiotelefonía o cualquier otro medio conocido o por conocer”; 
expresándose el código por medio virtual a través de un computador que inter-
preta el código fuente u objeto escrito por el programador.
El segundo factor consiste en la protección de los diferentes códigos que se 
utilizan para el desarrollo y creación de un software: el código fuente, que es una 
expresión del grupo de instrucciones propias de un programa entendibles por el 
ser humano, y el código objeto, que es una expresión del grupo de instrucciones 
propias de un programa expresadas en códigos binarios entendibles únicamente 
por un computador. Estas dos formas de escritura están protegidas por las leyes 
del derecho de autor. 
Y en tercer lugar, en la ratificación hecha por Colombia del Convenio de 
Berna (Ley 23 de 1982), se estableció que el registro realizado ante la DNDA tiene 
carácter de declarativo y no constitutivo; es decir, desde la creación del software 
este es sujeto de protección por parte del Estado y el registro tiene la finalidad de 
darle publicidad y oponibilidad a terceros sobre la autoría del software, no la de 
constituir los derechos derivados de la creación del software.
Así, las leyes colombianas, en especial la Ley 23 de 1982, establecen cla-
ramente la titularidad del autor de aquellos derechos morales y patrimoniales 
reconocidos y clasificados en esta norma jurídica, que clarifica aquellas prerro-
gativas a las que tiene derecho el autor de una obra protegida por el derecho 
de autor, brindándole importantes características, como la forma de ejercerlos, 
quedando claro que son derechos susceptibles de transferencia o cesión. En 
particular, la ley establece que los derechos morales son intransferibles por su 
valor e importancia para el autor como reconocimiento por su creación, pero los 
derechos patrimoniales sí son susceptibles de transferencia, tanto que se pueden 
establecer en cualquier escrito para hacerlos efectivos ante la jurisdicción en caso 
de incumplimiento de lo pactado.
A manera de ilustración, vale la pena señalar que la transferencia de estos 
derechos patrimoniales se debe hacer conforme a las tres formas que establece 
la ley: transmisión por un acto entre vivos, transmisión por ministerio de la ley 
y transmisión por causa de muerte. Para el tema desarrollado en este capítulo, la 
transferencia del software puede hacerse por acto entre vivos; este acto, según la 
DNDA, es un acuerdo entre el autor y un tercero, resultante de la manifestación 
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de la autonomía de la voluntad de ellos, por el cual se pacta la transferencia de los 
derechos patrimoniales.
Igualmente, la Ley 23 de 1982 previó esta situación y estableció en el artículo 
242 que los creadores, los titulares de derecho de autor y los titulares de derechos 
conexos se entienden legitimados para exigir el cumplimiento de sus derechos 
mediante acciones civiles, las cuales les permiten, por medio de un abogado, pre-
sentar en una demanda sus pretensiones, con el fin de que un juez de la República 
resuelva las cuestiones que se susciten con motivo del ejercicio de sus prerrogativas.
Así se permite el acceso a la jurisdicción civil entablando una demanda en 
contra de la parte incumplida, para que mediante el uso de las pretensiones un 
juez civil haga exigir el cumplimiento de lo pactado en el contrato, respetando 
los derechos adquiridos por la suscripción del contrato. De esta forma, la parte 
cumplida podrá solicitar al juez la resolución del contrato por incumplimiento en 
las obligaciones de una de las partes o el cumplimiento de lo pactado en el escrito 
que debe ser de obligatoria presentación. Pero esta no es la única posibilidad, 
también se podrá llegar a presentar una denuncia ante la Fiscalía General de la 
Nación por los delitos consagrados en los artículos 270 y 271 del Código Penal.
Otra gran conclusión consiste en que en la teoría un software puede ser objeto 
de protección por las leyes de la propiedad industrial, claro está, si este soporte 
lógico cumple los requisitos establecidos para la protección; pero el desarrollo legal 
nacional e internacional confirman que, con base en los principios de preeminencia 
y aplicación directa, las leyes del derecho de autor prevalecen sobre las de propie-
dad industrial para el registro de software y estas se deben aplicar en todo tipo de 
conflictos que versen sobre la autoría del software sobre otras disposiciones legales.
Así, hemos pasado de un notorio escepticismo en los años ochenta sobre la 
posibilidad del patentamiento de software a una realidad cada vez más latente en 
los diferentes sistemas jurídicos, impulsado sin duda por los adelantos tecnológi-
cos, en especial las nuevas tecnologías de información.
Este patentamiento de software no recae sobre las ideas abstractas, que no 
tengan un efecto en un procedimiento, un mecanismo o un aparato, de acuerdo con 
los requisitos de patentamiento de las diferentes normatividades internacionales 
que han sido impulsadas enormemente por Estados Unidos y su muy desarrollada 
jurisprudencia acerca del tema.
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De hecho, las tendencias jurisprudenciales de ese país han permeado los 
ordenamientos jurídicos y las decisiones tomadas en diferentes países del mundo, 
ya que sus directrices han sentado bases importantes para la posibilidad del 
patentamiento de los programas de computador.
Como es obvio, este desarrollo de los ordenamientos jurídicos serios debe 
tener medidas de control, ya que la jurisprudencia estadounidense, que fue muy 
laxa con la posibilidad del patentamiento del software, sentó a partir del caso 
Alice, en el 2014, un importante precedente sobre lo que el juzgador debe tener 
en cuenta a la hora de hacer un test de patentabilidad, en la cual los estándares 
deben obedecer a verdaderas invenciones, no simplemente a fórmulas matemáti-
cas aplicadas a cualquier computador corriente. Además, dichos procedimientos 
deben tener una utilidad práctica e inventiva dentro del sector en el que se aplican.
En Colombia, este tema no es menos problemático, principalmente porque 
se le ha dado una mayor importancia a la protección del software por medio del 
derecho de autor, siguiendo lo establecido en la Decisión Andina 486 de 2000. 
Sin embargo, desde hace algunos años la SIC ha cambiado esta tendencia, y 
parece ser que actualmente Colombia abrió la posibilidad del patentamiento de 
software con la aplicación práctica de las guías para el examen de solicitudes de 
patente de invención y modelo de utilidad y la concesión de patentes de software 
en el sector de las tecnologías.
De todas formas, es preciso preguntarnos si dada la naturaleza particular que 
tienen los programas de computador o software, no sería necesario replantear su 
forma de protección y crear una regulación sui generis amparada por la propiedad 
intelectual, que permitiera tener directrices muy claras sobre su forma de tutela.
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